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父である男性、母である女性という観点では、2013 年 (平成 25 年) 末
に大きな変化があった。女性から男性に性別を変更した者を夫とする夫婦
において、妻が非配偶者間人工授精によって懐胎し、出産した子について、
東京家審平成 24 年 10 月 31 日
( 1 )
とその抗告審である東京高決平成 24 年 12

























婦の場合と異なり、連れ子養子縁組 (民法 795 条) はできない。もっとも、
不完全養子である日本法では、同性カップルの当事者の一方の子と他方が
縁組しても、実親である一方と子の間の親族関係は消滅しない。だが、親
権者が養親である当事者の他方となり (民法 818 条 2 項)、共同親権が行
使できない点で、夫婦が養親の場合と異なる。また、他人の未成年の子と
共同縁組することも (民法 795 条)、完全養子である特別養親縁組も、同













































































78% (56%)、スペイン 73% (52%)、ドイツ 71% (37%)、カナダ 70%
(45%)、オーストラリア 67% (37%)。ベルギー 67% (41%)、ノルウェー
67% (41%)、イギリス 65% (34%)、アメリカ合衆国 64% (38%)、日本
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義務が終了する (民法 1755 条 1 項)。
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民法が認めている養親と養子の組合せは、次のとおりである。
・婚姻していない者は、単独で縁組することができる (民法 1741 条 2
項 1 文)。




偶者と縁組することができる (民法 1742 条)
夫婦が子と共同で縁組する、または夫婦の一方が他方の子と縁組する場
合には、子は、夫婦の共通の子 (ein gameinsames kind) の法的地位を得
る (民法 1754 条 1 項)。夫婦の一方が他方の子と縁組する場合には、親の
他方とその親族との関係においてのみ解消し (民法 1755 条 2 項)、親の配
慮は養親を含む夫婦双方に帰属する (1754 条 3 項)。夫婦以外が養親とな
る場合には、養子は養親の子の法的地位を得て (民法 1754 条 2 項)、親の
配慮は養親に帰属する (1754 条 3 項)。
性的指向は養親の要件ではないため、同性愛者も養親となることができ、
同性カップルの当事者の一方が子と単独縁組することは認められる。むし
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Ⅱ 連れ子養子縁組
1 バイエルン州による規範統制の訴え
2005 年 1 月 1 日から施行された生活パートナーシップ法改訂法に対し
て、とりわけ連れ子養子縁組が認められることに対して、バイエルン州は、




2 連邦憲法裁判所 2009 年 8 月 10 日決定




プ法 9 条 7 項 2 文が、民法 1754 条 1 項と 3 項を準用して養親である生活
パートナーを子の実親と同じ地位とすることにより基本法 6条 2項 1文か
らの親の権利 (Elternrecht) に違反しているかが問題となった。
1 ) 事実関係
女性 Aと女性 Bは 2006 年 5 月 2 日にバイエルン州で生活パートナー
シップを創設し、Aは 2006 年 7 月に子 Cを産んだ。Bは 2007 年 3 月 21
日に子 Cとの縁組を申し立て、子の母 Aと実父 Dは縁組に同意した。管










福祉に資するとは考えていた。だが、生活パートナーシップ法 9条 7 項 2
文が、民法 1754 条 1 項と 3 項を準用して養親である生活パートナーを子
の実親と同じ地位とすることにより基本法 6 条 2 項からの親の権利
(Elternrecht) を侵害しており違憲で無効であると、次の理由から区裁判
所は判断し、縁組手続を中止した。
養親である生活パートナーシップの当事者に民法 1754 条 1 項、3 項と
の関係における生活パートナーシップ法 9条 7項 2文によって父母の一方
と同じ地位を与えられるから、基本法 6条 2項 1文の意味における父母の
一方となるというのは循環論法であって、憲法以外の法律で保障されてい
ることでは法的地位の憲法上の維持可能性を左右できないことを見誤って
いる。むしろ、立法機関は、基本法 6条 2項 1文の基本法の判断に反しな
い場合にのみ、養親である生活パートナーに実親と同じ地位を認めること
が許される。基本法 6条 2項 1文は、教育の任務を与えられた他のすべて
の者に優先して、父母に子の教育についての「自然権」を承認している
(Rn. 6)。
連邦憲法裁判所 2003 年 4 月 9 日決定
(36)



























とができること、基本法 6条 2項 1文の意味における子に対する親の地位
が血縁のみならず社会家族的責任共同体によっても仲介されること、後者
が同様に基本法 6条 2項 1文の内容を形成していること、実親子関係が法
的及び社会−家族的親子関係に対して優先的地位を占めるのではないこと
を、区裁判所は説明していない (Rn. 14)。
連邦憲法裁判所 2003 年 4 月 9 日決定が父母の間に存在する性別の組み
合わせの問題ではなく、親の権利の担い手の限界づけと取り組んだことを、
区裁判所は誤解している。基本法 6条 2項 1の親の権利の担い手が、共同
体としての親ではなく、それぞれ親自身であることも考慮していない。誰
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もっとも、同性カップルによる両親が、基本法 6条 2項 1文にある親の
権利の担い手であることが確認された点は、後述の連邦憲法裁判所 2013




―家族手当と遺族年金について―」産大法学 43 巻 3・4 号 (2010) 411頁
を参照。
(35) FamRZ 2009, 1653.
(36) BVerfGE 108, 82. 本件は生物学的な父母ではなく、いわゆる生物学的父で
あるが、法的には父ではない者が問題となった事案であるが、基本的な考え
はここでも妥当すると区裁判所は考える。後述注(52)(53) も参照。









シップ法 9 条 7 項が民法 1742 条を準用していないことを理由に、認めら
れなかった。
以下では、生活パートナーシップ法 9条 7項が違憲であると判断した連
邦憲法裁判所 2013 年 2 月 19 日判決
(39)
を、2 つの原審から紹介する。交差縁
組の禁止について、原審では、ハム州上級裁判所 2009 年 12 月 1 日決定
(40)
が
合憲と判断し、ハンブルク州上級裁判所 2010 年 12 月 22 日
(41)
が違憲と判断





響下にあるといえる。そして、連邦憲法裁判所 2013 年 2 月 19 日判決は、
同 2009 年 7 月 7 日決定の示した方向性を、生活パートナーシップと婚姻
の当事者の比較のみならず、親子関係にも拡大していくことを示している。
1 原審
1 ) ハム上級州裁判所 2009 年 12 月 1 日決定
女性 Aは、1999 年 10 月にブルガリアで生まれた子 Bとブルガリアの
裁判所の決定によって 2004 年 7 月 9 日に縁組した。ブルガリア法によっ
て、Bとその血族との親族関係は縁組により終了している。Bは出生後か
ら Aのもとで育っており、ドイツ国籍も取得していた。2005 年に Aは、
女性 Cと生活パートナーシップを創設し、A, B, Cの 3人で共同の家政に
おいて生活していた。2008 年 5 月に Cは、Bとの縁組を申し立てたが、
ミュンスター区裁判所 (後見裁判所
(42)
) 2008 年 8 月 30 日決定は、生活パー
トナーシップの当事者双方が他人の子と共同で縁組をすることはできない
として、申立てを棄却した。これに対して、Cは抗告したが、ミュンス
ター地方裁判所 2009 年 3 月 16 日決定は、抗告を棄却した。Cは、ハム上
級州裁判所に抗告した。
ハム上級州裁判所 2009 年 12 月 1 日決定は、民法 1742 条の趣旨を俯瞰
















それに対して、遺族年金に関する連邦憲法裁判所 2009 年 7 月 7 日決定
は、婚姻と縁組の構造原理を形作ることとは関係ないから、本件では異な
る判断を導き出すことができる。
2 ) ハンブルク上級州裁判所 2010 年 12 月 22 日決定
男性 Dは、ルーマニアで 2000 年 3 月に生まれた子 Eと縁組するルーマ
ニアの裁判所の確定判決を 2002 年 11 月 8 日に受け、この判決は 2006 年
11 月にはハンブルク区裁判所の決定によってドイツ国内で承認され、確
定した。それにより、E と実親との親子関係が終了した。養子 E は、
2002 年 12 月から、Dとその同性パートナー Fとの共同の家政において生
活している。Dと Fは、Eとの生活を開始した 20 日目に生活パートナー
シップを創設した。
F は、2005 年 10 月に E との縁組を、ハンブルグ区裁判所 (後見裁判
所) に申し立てた。ハンブルク区裁判所 2008 年 6 月 16 日決定は、生活




所 2009 年 2 月 16 日決定は、それを棄却した。さらに、Fは、ハンブルク
上級州裁判所に抗告した。
ハンブルク上級州裁判所 2010 年 12 月 22 日決定は、次の理由から、交
差縁組を禁じる生活パートナーシップ法 9条 7項は、基本法 3条 1項の平





まず、2010 年当時の生活パートナーシップ法 9条 7 項が民法 1742 条を
準用していないため、当時の法状況から交差縁組は認められない。交差縁
組を生活パートナーシップ法 9条 7項が排除しないという見解は取らない




できない (Rn. 12)。そのため、生活パートナーシップ法 9 条 7 項と民法
1742 条の憲法に合致した (verfassungkonform) 解釈に基づいて、本件縁
組を認める可能性は低い (Rn. 13)。
(2) 平等原則違反
しかし、生活パートナーシップ法 9 条 7 項と民法 1742 条から生じる、
養親の生活パートナーとの交差縁組の禁止は、基本法 3条 1項からの平等
原則に違反している (Rn. 14, 40)。
夫婦の一方の養子と他方による縁組が認められるのに (民法 1742 条)、
生活パートナーシップの当事者では同様のことができないという不平等扱









述 2 4) (1) に対応)。この要請からすると、婚姻と生活パートナーシップ
の不平等扱いは正当化されない (Rn. 17) (後述 2 4) (1) に対応)。
共同縁組を夫婦に限定した 1976 年養子法改正の立法理由は過度のもの
である。そして、連邦憲法裁判所 2009 年 7 月 7 日決定が述べるように、
生活パートナーシップと婚姻は、継続的に引き受け、法的に拘束するパー
トナーに対する責任という点では区別されず、これは養子法にも妥当する
(Rn.18、後述 2 4) (2) に対応)。
(3) 子の福祉の観点
次に、子の福祉の観点も、不平等扱いを正当化することに適しない
(Rn. 19, 34)。まず、関係者 (Bezugsperson) であり 2 人の同性愛者であ
る生活パートナーシップの当事者とともに子が成長することによって、子
の福祉は、通常は害されない。むしろ、すべての縁組と同様に、民法
1741 条 1 項 1 文による縁組許可の個別審査が決定的である (後述 2 4)
(3) (c) に対応)。2001 年生活パートナーシップ法の立法理由も、共同縁
組の可能性を排除することによって同性愛者の教育能力について否定的に




一方が子と縁組することができ (生活パートナーシップ法 9条 6項、民法

























組) ができない理由を十分には示していない (Rn. 27)。このような縁組
にも、連れ子養子縁組を認めた理由
(47)



















(4) ヨーロッパ養子条約、基本法 6条 1項
縁組の禁止は、1967 年ヨーロッパ養子条約 6 条によっても正当化され
ない (Rn. 35、後述 2 4) (7)に対応)。
また、連邦憲法裁判所 2009 年 7 月 7 日から、基本法 6 条 1 項の婚姻の
保護によっても正当化されない (Rn. 36〜38、後述 2 4) (6) (a) に対応)。
2 連邦憲法裁判所 2013 年 2 月 19 日判決




と基本法 3 条 1 項に関する事項に二分できる (Rn. 39)。基本法 6 条に関
連する事項とは、1) 親による養育 (Pflege) と教育 (Erziehung) を国家
が保障することへの子の権利、2) 親の基本権、3) 家族基本権である。そ











親による養育 (Pflege) と教育 (Erziehung) を国家が保障することへ












教育について優先して義務を負うとともに (基本法 6 条 2 項 1 文)、国家
は親による養育と教育の任務を支え、補充するという独自の義務を子に対
して負う。さらに、国家は、養育と教育の義務が両親のもとにある領域に
おいても、基本法 6条 2項 1文との関連における 2条 1項からの保障義務
(Gewährleistungspflicht) を負い、子がその両親の庇護のもとで自己責任
による人格へと実際に発展することができるためにコントロール責任と保
障責任 (Sicherungsverantwortung) を負う (Rn. 42)。
この国家の保障任務 (Gewährleistungsauftrag) には、監督機能 (基本





対する主観的保障権 (ein subjektives Gewährleistungsrecht) が、基本法

























生活の事務において共同で決定する権限 (生活パートナーシップ法 9条 1
項) を、遅滞の危険がある場合には子の福祉のために必要なすべての法的






本件と基本法 6 条 2 項の親の権利 (Elternrecht) との関係について、
本決定は、(a) 親と見なされる 2人の者が同性であることは許されるのか、





























上の父性推定 (民法 1592 条 1 号) によって、および父性承認 (民法 1592





いが (民法 1754 条)
(54)
、基本法 6条 2項 1文による憲法上の保護を享受する
(Rn. 53)。






(2) 社会的家族関係にある者と基本法 6条 2項 1文
















は関係のない基本法 6条 1項の家族保護によって考慮される (Rn.59)。
314 (525)
3 ) 家族基本権






同体 (Erziehungsgemeinschaft) は、家族として、基本法 6条 1項により
保護される。家族基本権が家族的結びつきに固有の心理的および社会的機
能の保護を目指しており、基本権保護は、法的な血族関係の存在を要件と
しない。基本法 6 条 1 項による家族保護は、「社会的家族」として法的親
子関係の存在とは無関係な広義の家族共同体 (里親なども) を含む限りで、















































































































































































































資する場合にのみ縁組の許可を言い渡している (民法 1741 条 1 項)。家庭
裁判所は、子を斡旋した縁組斡旋所の専門的意見を求めなければならず




























庭裁判所による 2つ目の縁組判断への影響を放棄している (Rn. 94)。
322 (517)
(6) 基本法 6条との関係
(a) 婚姻の保護 (基本法 6条 1項)









を正当化しない。連邦憲法裁判所 2009 年 7 月 7 日決定が示した基本法 3






親の権利 (基本法 6条 2項 1文) は、生活パートナーシップの当事者の
1人とともに他の者が親の地位に就くことによっては侵害されない。前記






















3 2013 年 2 月 27 日連邦議会
2013 年 2 月 27 日の連邦議会では、連邦憲法裁判所判決をめぐって、与
党のキリスト教民主同盟 (CDU)とキリスト教社会同盟 (CSU) のウニオ
























(38) 養子とさらに縁組する場合には、連鎖縁組 (Kettenadoption) と呼ぶ場合
もあるが、後記連邦憲法裁判所 2013 年 2 月 19 日判決では、生活パートナー
シップの当事者の一方の養子と他方がする縁組に、交差縁組 (Sukzes-
sivadoption) という語を用いている。
(39) NJW 2013, 847.
(40) NJW 2010, 1259=FamRZ 2010, 1259.
(41) FamRZ 2011. 1312.
(42) BVerfGE 124, 199. 同決定については、渡邉・前掲注(34)409頁以下を参照。
(43) 当時は、家事事件手続法 (FamFG) 施行前であり、縁組事件の管轄を後見
裁判所が有していた。現在は、後見裁判所は廃止され、家庭裁判所が管轄を
有する。
(44) 違憲とする結論においては、後述の連邦憲法裁判所 2013 年 2 月 19 日判決
と同様であることから、上級州裁判所の決定理由において、連邦憲法裁判所
判決の理由と対応する点には、後述の場所を記載する。
(45) 連邦憲法裁判所 2009 年 7 月 7 日決定の見解に従っている。
(46) 生活パートナーシップの当事者と夫婦との差異について、後述の連邦憲法
裁判所 2013 年 2 月 19 日判決は、子についての平等扱いの原則が問題となる
ことから採り上げていない。










(48) Marina Rupp (Hrgs), Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlecht-
lichen Lebensgemeinschaften, 2009.





基本法 6 条 2 項については、横田光平『子ども法の基本構造』信山社
(2010) が詳細に歴史的背景及び判例・学説を紹介している。






(51) 連邦憲法裁判所 1997 年 5 月 6 日決定 (BVerfGE 96, 56 [64])。「法益の保
護のために措置を介入させる義務を負う場合、保護計画を立案し、規範に変
換することは立法者の仕事であることを、連邦憲法裁判所は、確定した判例








(53) 連邦憲法裁判所 2003 年 4 月 9 日決定 (BVerfGE 108, 82. [100 f.])。「憲法
上異議を唱えられていない法律上の (父性：引用者注) 推定規定の結論は、
個別事例において法律上の推定に反して法的父性関係と生物学的父性関係の
相互に分裂することがありうる。そのときに、ともに基本法 6条 2項 1文に
よって保護される親の権利に基づくことができる 2 人の父を子は有する」
326 (513)
(Rn. 56)。「基本法 6条 2 項 1 文の保護は、法的な親子関係を要件としない。
子が血縁を有する男性は、彼が法秩序によって父として承認されていない場
合であっても、父である。この血縁に基づく親子関係を越えるものを、基本
法 6条 2項 1文が、その保護領域に親を取り入れるための要件とはしていな
い。もっとも、このことのみで、血縁上の父でもない者が法的父と並んで基
本法 6条 2項 1文からの親の権利の担い手となるのではない」(Rn. 57)。
(54) 民法 1754 条 (1) 夫婦が子と縁組をする、又は夫婦の一方が他方の子と縁
組するときは、子は、夫婦の共通の子の法的地位を得る。
(2) その他の場合において、子は、養親の子の法的地位を得る。
(3) 親としての配慮は、第 1項の場合においては夫婦に共同に、第 2項の場
合には養親に帰属する。
(55) 男性間の同性愛行為が刑罰の対象から外されたこと、生活パートナーシッ
プ法の制定 (2001 年) と改正 (2004 年)、同性カップルと男女カップルの平
等と同性カップルによる縁組を認めるヨーロッパの動向を指摘する (Rn.
56)。
(56) 例えば、連邦憲法裁判所 2003 年 4 月 9 日決定 (前記注(53)) では、血縁上
の父と法律上の父が憲法以外の法律である民法において競合する場合に、社
会的家族関係の存在が考慮された。
(57) 連邦憲法裁判所 1989 年 1 月 31 日判決 (BVerfGE 79, 256 [267])。「婚姻と、
両親と子どもの共同体としての家族を保護するという憲法上の要請は、子が
その母の夫を出自とすることによっては左右されない、つまり配偶者の継子、
養子、里子および嫡出でない子も家族に属する (vgl. BVerfGE 18, 97 [105
f.])」(Rn. 40)。自己の出自を知る権利に関する事案である。
連邦憲法裁判所 2003 年 4 月 9 日決定 (BVerfGE 108, 82 [112])。「基本法
6条 1 項は、両親と子の共同体としての家族を保護する。その際に、子が両
親を出自とするか、および子が嫡出であるのか、嫡出でないかは、重要では




きは、子は、基本法 6条 1 項によって保護される 2つの家族を有している：
母との家族と父との家族である (vgl. BVerfGE 45, 104 [123])」(Rn. 90)。














連邦憲法裁判所 1977 年 6 月 8 日決定 (BVerfGE 45, 104 [123])。「嫡出で
ない子と父の間の血族関係を排除した民法 1589 条 2 項の削除により、基本
法 6条 1項は、この関係についても適用される」(Rn. 67)。
連邦憲法裁判所 1989 年 1 月 31 日判決 (BVerfGE 79, 256 [267])。「婚姻
と、親と子の共同体である家族とを保護する憲法上の要請は、子がその母の
夫を出自とするかには左右されず、配偶者の継子、養子、嫡出でない子も家
族に含まれる (vgl. BVerfGE 18, 97 [105 f.])」(Rn. 40)。成人の子の自己の
出自を知る権利が問題となった事案。
前掲注(59)・連邦憲法裁判所 2003 年 4 月 9 日決定 (BVerfGE 108, 82 <
112 >)。
(59) その他、ヨーロッパ人権裁判所 2010 年 6 月 24 日判決 (シャルクとコプフ
対オーストリア事件) を指摘する。同判決については、渡邉・前掲注(12)
を参照。
(60) 参照、連邦憲法裁判所 1998 年 7 月 15 日決定 (BVerfGE 98, 365 [385])。
｢基本法 3 条 1 項の一般平等原則は、正義の考えを常に指向して、本質的
に同じ者ものを同じに、本質的に異なるものを異なって扱うことを立法機関
に命じる (vgl. BVerfGE 1, 14 [52] ; 13, 46 [53] ; 確定判例)」(Rn. 63)。
(61) 参照、連邦憲法裁判所 2011 年 6 月 21 日決定 (BVerfGE 129, 49 [68 f.])。
｢基本法 3 条 1 項は、不平等扱いがその性質に従って実質的に正当化され
た区別の判断基準と結びつくことを命じるのみならず、差異の程度について
も、存在する相違と、十分に重要な実質的に主張可能な区別の視点であるこ
とを証明する異なる規定との間の内部的連関を要求する (vgl. BVerfGE 124,
199 [220])」(Rn. 68)。
(62) 参照、連邦憲法裁判所 2012 年 2 月 7 日決定 (BVerfGE 130, 240 [254])。
(63) 連邦議会法務委員会公聴会での意見については、次章以下で紹介する。





















条 4項)。面会交流は、親として (民法 1684 条) ではなく、子と密接な結び




(70) Nur die Union hält an der Ehe-Privilegierung fest. [online]. Deutscher
Bundestag. 2013. [retrieved on 2013-10-27]. Retrieved from the Internet :
< URL : www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2013/43141836_kw09_
de_lebenspartnerschaften/index. html >
左翼党は、後に連邦憲法裁判所 2013 年 5 月 7 日決定で違憲とされた所得
税の問題についてのみ意見を述べた。
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